En la ciudad de Mar del Plata, a los 04 dias del nes de
Septienbre del afio dos nil doce, reunida |la Camara de
Apel acion en |lo Contencioso Adninistrativo con asiento en
di cha ciudad, en Acuerdo Ordinario, para pronunciar sentencia
en la causa A-2913-Az0 “I., M A y D, L. M c. IOMA s.
AMPARCO', con arreglo al sorteo de |ley cuyo orden de votaci 6n
resulta: sefiores Jueces doctores Riccitelli, Sardo y Mra, y
consi derando | os si gui entes:
ANTECEDENTES
I. El titular del Juzgado en |o Correccional N 2 de

Departanmento Judicial de Azul, resolvi6: i) hacer lugar a |la
accion de anparo pronovida por |os accionantes y en
consecuenci a, condend al Instituto de Obra Médi co Asistenci al
(I.0OMA) a bri ndar cobertura i ntegral hasta dos
tratam entos de reproducci 6n asistida de alta conplejidad
nediante la técnica |1CSI (mcroinyecci 6n  espernéti ca
introcitopl &smatica) con utilizacion de senen hondl ogo del
Sr. D., L. M y 6vulos donados, que se cunpliran bajo |as
reglas de la buena préactica médica y los protocolos
especificos de actuaciodn, con intervencion del medi co
tratante Dr. Edgardo Al berto Andriatta y |os profesionales de
la salud que actuen bajo su direccion, en el Centro
Especi al i zado en Reproducci 6n CRECER de |a G udad de Mar de

Pl at a, previa acreditacion de la prescripcion médica
correspondiente y en el nonento que el profesional tratante
estime conveniente, quedando incluidos en la obligacioén
prestacional el costo de |os nedicanmentos, |os honorarios y

cual quier otro gasto concerniente a cada una de | as précticas

aut ori zadas, contra present aci 6n de | as o6r denes,
documentaci 6n acreditante 'y facturas respectivas; ii)
decl arar —por inconstitucional- |la absoluta inaplicabilidad a
la situacion personal de los anparistas, afiliados
obligatorios del I.OMA., |las exclusiones contenidas en |os

arts. 1y 5 de la ley 14.208, en los arts. 4 y 5 del Anexo



Unico del Decreto reglanentario 2980/10 y en |la Resol ucion
8538/10 del Directorio de dicho Instituto en cuanto se
relaci onan con la falta de prevision especifica o con la no
cobertura del tratamento conprendido en el punto anterior
haci endo constar que dicha decision alcanza unicanmente al
presente caso sonetido a juzgam ento, sin efectos extensivos;
iii) autorizar a la Direccidén de Auditorias y Fiscalizacion
Médica de Establecimentos Asistenciales de |I.OMA a
fiscalizar las distintas etapas de la inplenentaci 6n de |os
tratam entos, por internedio de sus profesionales idobneos,
para asegurar el control de las practicas y sus costos; ivV)
i mpuso |las costas del proceso a la parte vencida (arts. 68
del C.P.CC y 19 de la ley 13.928); vy v) regul6 Ilos
honorarios profesionales del | etrado apoderado de |os
anparistas [cfr. fs. 138/152 vta.].

. Notificado el Instituto accionado de dicho
pronunci am ento el 03-07-2012 [cfr. cédula de fs. 153/159],
i nterpuso en su contra recurso de apel aci 6n fundado el 06-07-
2012 [cfr. fs. 167/171], el que fue concedido por el juez a
quo en relacion y con efecto devolutivo medi ante providencia
de fecha 10-07-2012 [cfr. fs. 172].

I1l. Los anparistas, anoticiados con fecha 10-07-2012
del traslado dispuesto a fs. 172 [cfr. fs. 173], |Ilo
replicaron el dia 13-07-2012 [cfr. fs. 175/176 vta.].

I'V. Recibidas |as actuaciones en esta Camara [cfr. fs.
179 in fine] y puestos los autos al Acuerdo para Sentencia
[cfr. fs. 180] -providencia que se encuentra firme-,
corresponde plantear |a siguiente:

CUESTI ON

¢Es fundado el recurso?

A la cuestién planteada, el sefior Juez doctor
Riccitelli dijo:

l. 1. El sent enci ant e, | uego de r esenar | os

antecedentes que se verificaban en |a presente causa, expuso



| as consideraciones que |lo |levaban a expedirse en la form
en que | o hizo.

Afirmb asi, que los hechos que habian sido probados
acredi taban que en el presente caso se encontraba serianente
conpronetido el derecho a la salud reproductiva de |os

anparistas, definido comp . el estado general de bienestar
fisico, nental y social -y no de mera ausencia de
enf ermedades o dol enci as- en todos | os aspectos rel aci onados
con el sistema reproductivo, sus funciones y procesos..”.
Agregd, que dicha nocién conforma un derivado |6gico —dentro
del congl omerado de derechos personalisinos y derivados del
derecho a la vida digna- del derecho a |a salud, teniendo e

msnmo jerarquia constitucional expresa, al haber sido
reconocido cono tal en el Pacto Internacional de Derecho
Humanos (cfr. art. 25), la Declaracié6n Anericana de |os
Derechos y Deberes del Honbre (cfr. art. Xl), la Convenci6n
sobre elimnacién de todas las formas de discrimnacion
contra la mujer (cfr. art. 12), enunerados en el art. 75 inc.
22° de la Constitucién Nacional, y de igual nodo contenplan
| a necesidad de su proteccion efectiva el art. 42 de la Carta
federal y el 36 inc. 8° de |a |ocal

Desde su perspectiva, el derecho a la salud incluye |la
salud reproductiva y la atencién sanitaria pertinente con
acceso para los beneficiarios al avance cientifico, siendo
nmer ecedor de protecci 6n especial el derecho de |as personas a
fundar una famlia, |o cual constituye una base cierta para
garanti zar el acceso a técnicas de fecundaci 6n asistida que
cuenten con aval cientifico y afios de probada eficiencia en
el anmbito de la préactica nedica.

Conti nuando con tal |inea argunental, agregé que la
falta de inclusién de las précticas de fertilizacio6n con
ovodonaci 6n dentro de las previsiones del art. 1 de la ley
14. 208 mal podria i nterpretarse cono un val | adar

infranqueable que inposibilite a |OVA Dbrindar tal es



prestaciones, desde que ellas guardan intim relacion con
derechos que gozan de un plus de proteccion constitucional o
supr al egal

Afirmd entonces, que frente a un cuadro conprobado de
infertilidad —cono el que se verifica en | a especie- es deber
ineludible de la magistratura asegurar l|a vigencia de
derecho a l|a salud reproductiva cuando |a ausencia de
prevision legal y el desinterés de |as autoridades de |la obra
social no les brinda a | os anparistas en |la actualidad -ni el
futuro proxinm- ninguna alternativa que satisfaga de nodo
concreto el legitino ejercicio de un derecho reconocido
consti tuci onal nente.

En su vision, resulta irrazonable y arbitrario el
trato desigual dispensado a |as parejas por el solo hecho de
requerir prestaciones distintas -honmdloga vs. heterdl oga-.
Asumr tal postura -—agreg6- inplicaria, de un |ado
conval i dar un caso de discrimnacion que vulneraria el acceso
de |l os accionantes a una prestaci on médi ca no prohibida que
les permitiria —sobre |a base de deci si ones adoptadas en nodo
voluntario con previo consentimento informdo- |ograr
descendencia y materializar en la practica |los derechos a la
salud y a la vida digna; y de otro, significaria un
qguebrantam ento del objetivo central previsto en el art. 1°
de la ley 14.208, cono es el reconocimento de Ila
infertilidad humana conp enfer nmedad.

2. Disconforne, |la accionada apela el pronunciam ento
afs. 167/171.

i. Pretendiendo patentizar su agravi o, recuerda que |la
ey 14.208 —en su art. 1°- reconoce a la infertilidad humana
cono enfernedad de acuerdo a los criterios internacionales
sustentados por |la Organi zaci 6n Mundial de la Salud (OMS.)
y la cobertura nédico asistencial integral de |as practicas
médicas a través de las técnicas de fertilizaci6n honol oga

reconoci das por la citada institucion.



Tal postulado le permte afirmar que la sentencia
recurrida se aparta de los «criterios internacionales
sostenidos por la OMS., que reconoce Unicanente |a
cobertura de las técnicas de fertilizaci én hondl oga. Agrega
ademas, que el Poder |egisferante atinadamente consagré |a
cobertura de las técnicas de fertilizacidon asistida
hondl ogas, pretendiendo con ello la pronocion de Ila
protecci6n integral de la famlia y del derecho a la salud
consagrado en el art. 36 inc. 1° y 8° de |la Carta provincial.

En 1o que hace a | o nedul ar de su planteo, refiere que
| a sentencia apelada agravia a su mandante en tanto acoge |la
acci 6n de anparo declarando la inconstitucionalidad de |as
excl usiones tacitas o expresas que surgen de los arts. 1y 5
de la ley 14.208 sustentando su postura en que tal proceder
resultaria contrario al principio de igualdad ante la ley
(cfr. art. 16 C N -y los tratados de jerarquia
consti tucional -).

En su vision, no puede sostenerse vul neraci 6n al guna
por parte de 1.0 MA a un derecho o garantia consagrado por
a Constitucion Nacional por cuanto si bien la afiliada
padece de infertilidad, no se encuentra en igualdad de
condi ciones que |as parejas que padecen |la msma enfernedad,
pero que recurriendo a | os nétodos que contenpla el art. 1 de
la ley 14.208, pueden ser padres. Tal situacion anerita
encasillar la cuestién propuesta comp aquella en la que la
di stincion resulta razonable entre quienes no se encuentran
en |l as m smas condi ci ones.

Agrega que es justificable la distincion que realiza
laley al limtar el reconocimento de la infertilidad humana
a aquellas parejas que requieran cobertura de practicas de
fertilizacion homdl ogas, a |lo cual se agrega una distincion
mas, que sean reconocidas por la OMS. De alli que la
cobertura de las préacticas heterdlogas quede excluida,

circunstancia que no colisiona con el principio de igual dad



reconocido por el art. 16 CN -y los tratados de jerarquia
consti tuci onal -.

Para concluir, sefiala que la ficcién |egal denomn nada
“consentimento informado” a |a que recurre el magistrado de
grado para justificar la préctica, encubre un réginmen
filiatorio ad hoc que se aparta de |las normas general es de
Cédigo G vil que dan preem nencia al vinculo bioldgico, |as
que —segun recuerda- son de orden publico e indisponibles
para | as partes.

ii. Se disconformd adenmds de |la distribucién de costas
reali zada por el a quo.

Denuncia que el I.OMA ajustdé su accionar a Ilo
di spuesto por la ley 14.208 -y su decreto reglanentario- v,
apunt al ado en tal proceder, afirma que el Instituto acci onado
no denegd en forma arbitraria o ilegitima la prestacion
pretendi da por | os anpari stas.

En base a tal fundanmento, requiere se nodifique e
fallo apelado y se inpongan |as costas en el orden causado.

iii. Siendo que el sentenciante regulé |os honorarios
profesional es correspondientes al |etrado apoderado de la
parte actora, en ejercicio del mandato que se le confiriera,
el letrado apoderado de Fiscalia de Estado procedi 6 a apel ar
por altos los estipendios alli fijados (cfr. art. 57 de la
| ey 8904).

3. La parte actora replico el nmenorial de su contraria
a fs. 175/ 176 vta.

En su responde, el apoderado de |os anparistas
mani fiesta su conformdad frente a lo resuelto en Ila
i nstanci a de origen, controvirtiendo | os argunmentos ensayados
por el apelante y solicitando se declare su desercion.
Consecuentenente, requiere el rechazo del recurso articul ado
con costas y pretende se regulen sus honorarios por |os
trabaj os de Al zada (cfr. fs. 218/223).

Il. El recurso ha de prosperar



1. Los anparistas (I., MA. y D, L.M), quienes se
encuentran unidos en matrinonio desde el 02-12-2008,
promovi eron acci 6n de anparo contra el |I.OMA. -entidad de
la que son afiliados [cfr. fs. 18]- pretendi endo se ordene |la
cobertura del 100% y/o lo que la judicatura disponga, de
tratamiento de alta conplejidad (Fertilizacion In Vitro -
F.1.V.-) con senen hondl ogo y 6vul os donados hasta | ograr el
enbarazo, incluidos |os honorarios de |os profesionales de | a
salud, todo ello de mmnera continuada e ininterrunpida vy
hasta tanto fuere indicado por el nedico que asiste a |os
actores, con expresa inposicién de costas [cfr. fs. 5, punto
“OBJETO'].

Segun | a docunentaci 6n aportada y cuya ponderaci 6n no
vi ene cuestionada ante esta Al zada, el matrinonio presenta
conpl i caci ones nedi co cl inicas con antecedente de anexectomi a
bilateral. La Sra. 1., M A que cuenta con 32 afios de edad
se encuentra en tratamento de reenplazo hornonal por falla
ovarica precoz quirurgica, |lo que ademds fue confirmado en
| aboratorio de F.S.H (95 y L.H (40). Por su parte, el
mari do D., L. M padece una (i goastenospermn a. Los
resul tados antes sefial ados —en opini 6n del médi co Andreatt a-
permite realizar un tratamento de fertilizaci 6n asistida de
alta conplejidad, esto es una fertilizacion in Vitro (F.1.V.)
con senen honmdlogo y Ovulos donados [v. fs. 19, resunen
suscripto por el doctor Edgardo A. Andreatta -Centro de
Fertilidad CRECER- y resultado de la videoconferencia
testinonial de fs. 117/122].

2. Conmpb se pusiera de manifiesto en |la causa A-2353-
MO “C.,CJ.” (sent. de 15-111-2011), el panorama normativo
provincial en materia de salud reproductiva ha experinmentado
un vuelco significativo con la sancion de la ley 14.208,
publicada en el Boletin Oicial los dias 3 y 4-01-2011. Tal
cuerpo legal ha venido a cristalizar en un texto positivo la

real i dad i nperante, con el propo6sito de afrontar y sol uci onar



—bien que racionalnmente- un problema que es propio de
nuestros di as.

En efecto, el |egislador no duda ya en reconocer que
una de cada seis (6) parejas padece dificultades para la
concepci 6n natural y que, de ellas, solo el seis por ciento
(6% puede acceder a un tratam ento adecuado debido a su alto
costo, lo que Ileva a que innunerable cantidad de parejas
establ es se vean privadas de materializar su deseo a la
procreaci 6n por la sola carencia de |os recursos econdn cos
necesarios para la realizacién de | os tratam entos adecuados,
los que, con el actual desarrollo de la ciencia ngdica,
tendrian un alto grado de probabilidad de éxito (cfr
exposi ci 6n de notivos de | a nornma).

La ley introduce en nuestro ordenam ento provincial
una concepci 6n anplia del derecho a |a salud, haciendo propia
| a doctrina de los tribunales provinciales -entre ellos esta
Camara- que, ante la orfandad | egisl ativa, habian conenzado a
reconocer cono derivaci 6n de aquel derecho fundanental, el
tratamento de la infertilidad (v. exposicion de notivos).
Definitivamente, la infertilidad humana es considerada una
enfernedad, de conform dad con los criterios sentados por la
Organi zaci 6n Mundial de la Salud (art. 1°), patologia a la
que se define conmp la dificultad de una pareja de concebir un
ni io naturalnente o de |l evar un enbarazo a térm no, |uego de
un afo de vida sexual activa (art. 2°).

Con el objetivo cardinal de garantizar el mayor nivel
de tratam ento nedico asistencial integral dentro del anbito
de | as parejas que padezcan esta patol ogia, para |a gestacioén
de un hijo bioldgico (art. 3° inc. “a”), el cuerpo normativo
reconoce la cobertura de las técnicas de fertilizaciodn
homtl oga reconocidas por la OMS. (art. 1°, segunda parte),
es decir, aquellas en las que se utilizan ganmetas propias de
cada integrante de l|la pareja (art. 1° del Decreto N
2980/ 2010, reglanentario de la ley 14.208). En ese orden de



i deas, se inpone al Estado Provincial l|a obligacion de
otorgar, a través de sus efectores publicos, los citados
tratam entos para garantizar |os derechos de |os habitantes
de la Provincia de Buenos Aires -con dos (2) afos de
resi dencia-, preferentenente a quienes carezcan de todo tipo
de cobertura nedico asistencial integral en el sistena de
seguridad social y nedicina prepaga (art. 4°). De su | ado, la
norma incorpora dentro de las prestaciones del Instituto de
OGbra Medico Asistencial (I.OMA), la cobertura ngedico
asistencial integral de este tipo de préacticas (art. 5°).

Y en |o que hace a |las exigencias reglamentarias para
acceder a los tratam entos, el Decreto N° 2980/2010 introduce
una serie de recaudos prima facie razonable [art. 28 Const.
Nac., cfr. doct. esta Camara causa A-3247-BBO “G, M E.’
(sent. de 24-VII11-2012)] que, si bien con leves variantes, no
distan de los pretoriananente fijados por este Tribunal
cuando acogi 6 este tipo de pretensiones antes del avance
| egi slativo, delimtando |os alcances de las respectivas
condenas. Asi, el reglanmento de ejecuci 6n de | a nornma di spone
en |lo que deviene conducente: (i) que accederan a |os
tratamentos de fertilidad asistida aquellas nujeres cuya
edad se encuentre conprendida entre los treinta (30) vy
cuarenta (40) aflos (art. 4°, primera parte); (ii) que se daré
prioridad a | as parejas que no tengan hijos producto de dicha
rel aci 6n, brindando |la posibilidad de un (1) tratam ento de
alta conplejidad por afio, hasta un maxino de dos (2) (art.
4°, segunda parte); (iii) que los requirentes deberén
acreditar una residencia ninima de dos afios en la Provincia
de Buenos Aires, nediante |a docunentaci 6n correspondi ente
(art. 4° in fine).

Y si bien el contexto normativo exam nado ha inportado
un loable y trascendental avance provincial en dotar de
operatividad a | a manda contenida en el art. 36 inciso 8° de

la Constitucidn provincial en esta particular parcela del



derecho a I a salud, ciertos continentes de |a problemética de
la infertilidad han quedado por fuera de |os alcances del
reconoci mento prestacional que consagra la ley 14.208 y su
regl amentaci 6n. En otras pal abras, el Estado provincial -en
esta prelinmnar etapa de abordaje politico-prestacional en
salud publica, de la infertilidad- se ha absteni do de asumr
| a provision de otras técnicas de fertilizacion por fuera de
| as honol ogas.

Es esa abstencién |la que genera el presente conflicto
y la que, en los térm nos argunental es delineados por el a
gquo, colisiona con el mandato del art. 36 inciso 8° de la
Constitucién provincial y violenta la garantia de igual dad
consagrada en el art. 16 de la Constituci 6n Nacional .

Aln reconoci endo el serio y nmeticuloso trabajo
jurisdiccional que Ilevara a cabo el magistrado de grado
desde que tomara intervencion este expediente (fs. 53 en
adel ante), no suscribo el tenperanento que apuntala el fallo,
por o que volcaré en |os parrafos siguientes |as razones que
me |l evan a proponer una soluci én opuesta a la que porta el
pronunci am ent o apel ado.

3. Limnarnmente he de aclarar que en |la causa A-2713-
MPO “D.,R J.” (sent. de 6-X-2011) propicié la confirnmacién
de una sentencia de |la instancia de grado que habia condenado
al I.OMA a cubrir wuna prestacion de fertilizacion
heter 6l oga cono |a que origina el presente pleito. Enpero, de
la lectura de m voto a la prinera cuestion se extrae con
claridad meridiana que tal solucio6n exclusivanente obedeci 6 a
la insuficiencia del recurso de apelacion articulado por el
apoderado del Instituto condenado, al no hacerse cargo de |a
argument aci 6n que habia seguido el juez de grado para ordenar
| a practica, allende de |o reglado por la |ley 14.208.

Comp se vera en los puntos subsiguientes esa deserciodn

en | a apelaci é6n no se exterioriza en | a especie.



4. Si bien es cierto que el tema a dilucidar en esta
l[itis involucra una serie de cuestiones que -aunque
pl anteadas en el marco de una controversia jurisdiccional-
exceden el nero examen de |egalidad que, de ordinario, es
Il evado a cabo por quienes detentan la delicada misién de
inmpartir justicia frente a wun “caso” o divergencia de
intereses [por cuanto se debaten aspectos enparentados con |la
ciencia nédica y la aplicacion de las altims tecnol ogias en
materia de reproducci 6n humana que requieren de un neditado
examen en los que el ineludible aporte de I|os saberes
especi al i zados constituye la |Ilave de auxilio que, de suyo,
posibilita una nmejor conprensién del tema (cfr. doct. esta
Canara causas A-1607-MPO “R A.T.”, res. de 14-X-2009; A-1592-
BBO “S., P.M”, sent. del 12-11-2010; A-1741-BBO “Z., V. P.”",
sent. de 12-MVI11-2010], no |lo es nmenos que en |la presente
controversia esta Al zada esta |l anada a expedirse sobre si la
abstenci 6n provincial de no incorporar a la fertilizacidn
het er 6l oga conp practica a ser ejecutada por |os efectores
publicos o de cobertura reconocida por el |I.OMA, es
consti tuci onal nente reprochabl e Yy, por tant o, torna
arbitraria e ilegitima | a posicién del Instituto accionado de
no hacerse cargo de la practica terapéutica requerida por |os
afiliados aqui litigantes.

4.1.a. Abordaré en opriner lugar Ila problemitica
pl ant eada desde el mirador de |la manda contenida en el art.
36 inciso 8° de la Constituci 6n Provincial.

El sentenciante de grado ha apuntalado su condena
argunent ando que el derecho constitucional a la salud incluye
la salud reproductiva y la atencidn sanitaria pertinente con
acceso para |los beneficiarios al avance cientifico, por lo
que —a su entender- la falta de inclusién de |as précticas de
fertilizacion con ovodonaci 6n dentro de |as previsiones del
art. 1 de la ley 14.208 mal podria interpretarse conp un

val | adar infranqueable que inposibilite al I.O MA. Dbrindar



tales prestaciones, frente a un cuadro conprobado de
infertilidad conb el que se verifica en autos. De alli
desprende el deber ineludible de Ia magistratura de asegurar
| a vigencia del derecho a la salud reproductiva cuando, la
ausencia de prevision | egal y el desinterés de |las
autori dades de | a obra social, no les brinda a | os anparistas
en la actualidad -ni el futuro proxinm- ninguna alternativa
que satisfaga de npdo concreto el legitino ejercicio de un
derecho reconoci do constitucional mrente. Desde tal plataform
tilda de inconstitucional 1la abstencidén del |egislador
provincial de no incluir la fertilizaci6n heterdl oga dentro
de las practicas neédicas previstas en la |ley 14.208.

Di screpo con tal vision.

En el art. 36 de la Carta Magna provincial, el
constituyente enconendd6 a |os Poderes de la Provincia
pronover |a elimnacion de obstéacul os econdnicos, sociales o
de <cualquier otra naturaleza que afecten o inpidan el
ejercicio de los derechos y garantias constitucionales. En
ese marco de renoci 6n de barreras en el goce de derechos, el
constituyente expresamente nand6 a la Provincia garantizar a
sus habitantes el acceso a la salud en I|os aspectos
preventivos, asistenciales y terapéuticos (inciso 8).

De una ligera lectura del texto transcripto podria
pensarse que el Estado bonaerense esta ineludiblenente
conmnado a brindar |la cobertura de cualquier tipo de
prestacion sanitaria que |e denmanden sus habitantes puesto
que, de I|o contrario, podria incurrir en desobediencia
constitucional. Mas tal Iliteral exégesis resulta a todas
luces inpracticable. Basta recordar que la propia Corte
Suprema de Justicia de |a Naci 6n ha desechado —al no advertir
derechos constituci onal es concul cados- pretensiones de anparo
cuando su objeto era la condena a proveer determ nados
tratam entos médicos o medicanentos que se encontraban en

etapa experinental (cfr. doct. C S . J.N Fallos 332:627 —por



rem si 6n al dictanen de |la Procuraci 6on General y esta Al zada
causas A-2266- AZ0 “Barcena”, sent. de 09-Xl1-2010; A-2576-AZ0
“Rodri guez”, sent. de 15-VII-2011).

Siendo ello asi, el precepto constitucional analizado
demanda -entonces- una interpretaci6on nmas integradora. En m
opinion, frente al contenido del art. 36 inciso 8° de la
Constituci 6n provincial, el Poder Legislativo —en ejercicio
de |l as prerrogativas conferidas por el art. 103 inciso 13° de
la Carta Magna |ocal - posee suficiente terreno de maniobra
para adoptar |as politicas publicas de salud que, sin abrogar
i njustificadanmente o] avasal | ar der echos r econoci dos,
propendan a efectivizar -en un mnmarco de razonabilidad,
eficacia, seguridad y progresividad- prestaciones sanitarias
preventivas, asistenciales y terapéuticas reconocidas por la
comunidad cientifica, sienpre que su préactica: (i) no
controvierta normativa ni invada conpetencia federal en I|a
mat eri a, (i) no genere —directa o indirectanente-
situaciones facticas que no cuenten con un marco nornmativo
aplicable en cuanto a sus consecuencias y efectos juridicos,
y (iii) no de pébulo a cuestionam entos basados en
consi deraciones norales o acceptabilidad social, aunque a
este ultinp limtante pueda otorgarsele wuna ponderacién
significativamente nenor

Asi, en materia de salud publica el Estado bonaerense
normal nente aconetera acciones de contenido positivo,
despl egando activi dad pr est aci onal , de f oment o, de
i nvestigaci 6n, de prevencion, todo ello en pos de brindar
operatividad al derecho reconocido por el art. 36 inciso 8°
de la Carta local. Sin enmbargo, en ciertos supuestos -y juzgo
que éste es uno de ellos-, |o esperable bien podria ser una
prudente y tenporal abstencion si se estuviera en presencia
de alguno de los wuniversos obstativos descriptos en el
parrafo precedente. Y esa constriccion |legislativa mal podria

ser juzgada -a tenor de los notivos de conviccidn que



expondré en |los péarrafos sucesivos- conp una reprochable
def ecci 6n inconstitucional por desentenderse del derecho a la
salud y, en todo caso, por traducir un irrespetuoso descui do
en la protecci6n al derecho a | a vida.

4.1.b. Apuntalaré m juicio en el reciente vy
escl arecedor fallo de |a Corte Europea de Derechos Humanos en
el caso “S.H and Ohers v. Austria”, sentenciado por la
Grand Chanber (13 votos contra 4) el pasado 3 de novienbre de
2011, en el cual se aborda con precisiéon y profundidad |a
problemdtica de la fertilizacidén heterdloga nediante
ovodonaci 6n desde el punto de vista del respeto al derecho a
la vida consagrado en l|a Convencion Europea de Derechos
Humanos (articulo 8) y frente a wuna norma estatal que
expresanent e prohibe | a ejecuci 6n de esta préctica.

En el citado pronunciam ento, la Corte Europea |uego
de recordar su linea jurisprudencial en torno al alcance de
respeto a la vida exigido a |los Estados por el art. 8 de la
Convenci 6n, se abocé a desentrafiar si ante |a especial
inmportancia de |os derechos a formar una famlia y a la
procreaci 6n (que conforman el derecho a la vida), |os
gobi ernos naci onal es poseian al gun margen para regul arlos vy,
de ser afirmativa la respuesta, cuales serian las razones
atendi bles [por no violentar el derecho a la vida], para el
establ ecimento de ciertas |imtaci ones en su extension.

Al ejecutar l|la faena trazada, en primer |lugar, el
Tribunal advirtié que |a ovodonaci 6n estaba expresanente
prohi bida en Austria, Alemania, Italia, Lituania, OCroacia,
Noruega, y Suiza, aunque pernmtida en afios recientes en
Di namarca (2006), Francia (2004), Suecia (2006) y Finlandia
(2007) bajo especificas regulaciones, y adnitida en la
practica sin normativa alguna en Chipre, Portugal, Polonia,
Rumania y Luxenburgo. De alli extrajo que la |egislacioén
sobre fertilizaci 6n heterdl oga se encontraba en una etapa de

transicién por lo que no podia establecerse un comin



denom nador en la materia entre |os Estados adherentes a |a
Convenci on.

Segui danente reconoci6 que el uso de este tipo de
tratam entos di 6 origen en el pasado -y |o continta haci endo
en el presente- a sensibles planteos norales y éticos, |o que
justificaba otorgar a | os Estados mayor margen de apreciaci 6n
en esta é&rea terapéutica en la que faltaba aquel comin
denom nador o consenso normativo, sin que ello inportara —por
cierto- limtar el escrutinio judicial de |las razones tonmadas
en consideracion en el desarrollo legislativo que, en este
particul ar segnmento, cado uno de | os gobi ernos exteriorizara.

Y bajo tal paradigma de enjuicianmento, convalido |a
pr ohi bi ci 6n austriaca de fertilizacion het er 61 oga
[“heterol ogous artificial procreation by ovum donation”]
sopesando |os siguientes factores, ponderados de nenor a
mayor inportancia, a saber:

(i) la inquietud, basada en consideraciones norales o
de baja aceptabilidad en torno a | as practicas de procreaci 6n
artificial, que genera en deterninada sociedad |la técnica de
| a ovodonaci 6n;

(ii) la rapidez con la que el canmpo de |a procreaci6n
artificial se esta desarrollando desde el punto de vista
cientifico y desde |la progresiva adopci 6n de marcos | egal es
para su practica nédica, que inpide a la jurisdiccion fijar
una base de anélisis |o suficientemente consolidada para
ponderar |a necesidad y/o conveniencia de |a adopcion de
nmedi das | egi sl ativas direccionadas a evitar |os riesgos de un
uso de &este tipo de préacticas alejado de propésitos
terapéuticos o que pueda conducir a la explotacion o
hum | | aci 6n de nmuj eres en est ado econom co- soci al
desventaj oso. Ese particular panorama justifica que 1o0s
Estados actuen con particular prudencia respecto de estas

especificas practicas de fertilizacion asistida; y



(iii) la posibilidad que dos personas puedan recl amar
ser la madre de un misno nifio adiciona nuevos canones
famliares significativanente diversos a |os conocidos
(padres biol 6gi cos, padres adoptivos), haciendo reconendabl e
la adopcién de nmarcos normativos tendientes a evitar
pontencial es disputas entre la nadre bioldgica y la nadre
genéti ca.

Si las descriptas consideraciones permtieron a la
Corte Europea de Derechos Humanos convalidar, por no
contravenir el derecho a la vida cuya proteccion consagra |a
Convenci 6n Europea en su Articulo 8, una expresa prohibicion
a la practica de fertilizaci 6n asistida nmedi ante ovodonaci 6n,
i dénti cas razones podrian predicarse para justificar que la
Provincia de Buenos Aires, a través de su Legislatura y sin
violentar el mandato constitucional del art. 36 inciso 8° de
la Carta |local, se haya abstenido de garantir |la préactica de
esta técnica en sus efectores publicos o de cubrir su
ej ecuci 6n por la Cbra Social provincial, tal como lo refleja
la ley 14.208 y se reglanenta en el Decreto 2980/10 y en la
Resoluci6on |.OMA N 8538/ 10.

Acertadanente el apoderado del |Instituto accionado
resalta que |la nanda del art. 36 inciso 8° de |la Constituciodn
| ocal ha sido -en sunma- atendida por |la Provincia cuando, al
sancionar la ley 14.208 reconocid l|la desventura de la
infertilidad y coadyuvé a paliarla echando mano de aquell as
t erapi as reconoci das por | a O ganizaci 6n Mundi al de |a Sal ud,
esto es, las préacticas de fertilizacién homdloga. En otras
pal abras, el Estado bonaerense reconocié el problema y, al
menos, adoptd una politica prestacional que contenpla |as
practi cas médicas a | as que, para |l a generalidad de |os casos
de infertilidad, se les reconoce capacidad de revertir el

i nfortunio.



Lo excepci onal ha quedado afuera, enpero cono
sostendré en |os sucesivos parrafos, ello tanpoco resulta
nmer ecedor de condena.

4. 2. Es hor a, pues, de abordar la tacha de
i nconstitucionalidad que el magi strado de grado bl ande contra
la ley 14.208 y su reglanentaci 6n desde |a perspectiva del
derecho a la igualdad. El recurrente entiende justificado el
diverso tratamento que el legislador ha brindado a |as
técnicas de fertilizacion hondloga frente al silencio en
torno a |la cobertura de las précticas heterdlogas, ello asi
por las diferencias en |a afeccién reproductiva que cada una
de tales préacticas tiende a paliar. Ademas, recuerda |as
l'imtaciones normativas que |la |egislacion de fondo contiene
respecto de la filiacién biolégica, preceptos de orden
publico y de inposible desconocimento por |la Provincia y que
tanbi én brindarian respaldo a |a diferenciacion fornul ada por
la | ey 14.208.

Alguna razén Illeva el apelante en el planteo que
propone ante esta Al zada.

Reparese que el ualtino de |los factores eval uado por |la
Corte Europea de Derechos Humanos en el fallo previanente
comentado describe wuna problematica que no se encuentra
presente en |as diversas técnicas de fertilizaci 6n hondl oga.
Ell o, de por si, actuaria conp apuntal anm ento suficiente para
postul ar una diversa aproxi maci 6n normativa para anbos tipos
de fecundaci 6n asi stida.

Enpero, no solo alli se presentan diferencias. Recurro
al reciente fallo de la Canmara Federal de Apelaciones de
Cordoba en la causa “J.N. y Oro c. OSPIM s. Anparo” (sent.
de 27-04-2012) en el cual se solicitaba conmb objeto de la
acci 6n constitucional la condena a |la cobertura de la técnica
de fecundaci 6n asistida por ovodonacion y de alli transcribo

| o siguiente -que conparto y suscri bo-:



“... Quando la técnica de fecundacidén asistida se
produce con Ovulos y esperna pertenecientes a las partes
integrantes de la pareja que busca el enbarazo deseado, la
soluci 6n a dicho conflicto resulta a prinera vista mas facil
de solucionar. Por el contrario, cuando para | ograr conseguir
di cho enbarazo debe recurrirse a la intervencion de terceros
extrafios a la pareja a través de |a donaci 6n tanto de o6vul os
cono de esperma, se presenta un tema conplejo en donde se
encuentra en juego numerosas situaciones. Asi, entre ellas,
si analizanos deteni damente el art. 242 del Cdédigo Cvil se
puede observar que el msnp establece que |a maternidad
quedar & determ nada, aun sin reconocimento expreso, por la
prueba del nacimento y |la identidad del nacido. Pero, cuando
en casos conmp el presente, el avance de la ciencia y |as
t écni cas de reproducci 6n asistida necesarias para |ograr el
enbarazo traen conp resultados la divisién entre la madre
genética con |la madre gestante, tal norma resulta quebrantada

". “Esta técnica de reproducci 6n asistida por ovodonaci 6n
repercute ... sobre diversos aspectos del derecho, que en
nuestra | egislaci 6n actual no se encuentran aun contenpl ados,
mas precisanente conb ser |a donaci6n de ganetos, el
anonimato de | os donantes, el derecho del hijo a conocer su
origen, el derecho a nacer, el estatus juridico del enbrion,
en fin un sinndanmero de interrogantes y nuevos conflictos que
necesi tan una sol uci 6n y regl anentaci 6n ..

Con precisién quiruargica, |os magistrados cordobeses
han patentizado |los neandros en |los que se bifurca la
f ecundaci 6n asi stida, segun sea |la técnica que se adopte para
la procreacion artificial. En ello no hubo suficientenente
reparado el juez de grado, aunque no puede negarse que
intenté sortear algunas de aquellas lagunas o conflictos
recurriendo al Anteproyecto de Actualizacion y Unificaci 6on de
los Codigos Civil y Conercial de la Nacion, nmas tal

antecedente si bien ilustrativo, no resulta dirinmente por no



ser Ley de la Nacion al nmonento de emitirse la presente
sentencia (cfr. doct. de esta Camara causa A-3240-BB0
“Fersen”, sent. de 31-VII1-2012).

Conp bien puede advertirse, autorizar la practica de
fertilizacion heterdloga con ovodonaci6on no trasunta una
sinple concesion legislativa -amparado en su deber de
garantizar el derecho a la salud- que pueda efectuar el
Estado provincial desenténdiendose de |as consecuencias
juridicas que tal nmétodo de fecundaci6on trae aparejado en
anplios sectores del Derecho Civil, ordenamento cuyos
institutos no le es dable ennendar, nodificar o anplificar a
la Legislatura Provincial (art. 75 inciso 12° de Ia
Constituci 6n Naci onal).

Es por ello que en esta especialisim materia, el
diverso tratamento que le brinda el legislador local a la
fertilizacion honbloga respecto de l|a heterdloga posee
adecuada justificacién v, consecuent enment e, aleja Ila
di stincion de trato [asuncion de la préactica de la prinera
por efectores publicos o su cobertura por la Obra Social
provincial para sus afiliados frente a la abstencion de
reconocimento de la segunda] de todo reproche de
arbi trari edad, capricho, o censurable discrimnacion.

Cabe recordar que el derecho a la igualdad anpara a
las personas frente a toda discrimnacién o arbitrario
di stingo, nandando reconocer idénticos derechos a todos |os
habitantes que se hallan en situaciones idénticas o
sust anci al rente equi parables (cfr. argto. doct. S.C B A
causa B. 65.948 “Cerez”, sent. de 19-XI1-2007) e inpidiendo
establ ecer categorias que excluyan a unos de |lo que se
concede a otros en idénticas circunstancias (doct. C S.J.N.,
Fall os 13:118; 123:106; 306:1844; 321:92), inspiradas en
fines de ilegitim persecucién o de indebido privilegio de
personas o0 grupos de personas (C S.J.N., Fallos 205:68;
237:334; 238:60; 289:197; 293:335; 305:823 y doct. esta



Al zada causa C 1425-MP2 “Saravia”, sent. del 30-111-2010, por
todas). Tal conp se resefid precedentenmente, ninguno de estos
def ectos puede enrostrarse a la ley 14.208, asistiéndole
razén al recurrente cuando sostiene que |os actores no han
visto conculcada |la garantia del art. 16 de la Constitucidn
Naci onal al conpararse con quienes pueden acceder a la
técnica de la fertilizaci 6n hondl oga.

4.3. Lo dicho hasta aqui destierra toda posibilidad de
que la pretension incoada pueda ser acogida, pues el
conprensi bl e anhel o de ser padres de un nifio que abrigan |os
actores no puede ser absol uto, pues debe necesari anente ceder
ante las peculiares circunstancias que giran en su derredor.
Los nedios enpleados en ningun nodo podrian justificar la
concreci6on ultima del fin, si con ello se avasallara una
el emental pauta de razonabilidad (doct. S.C B.A causas |I.
3.553 “Valentini”, sent. de 30-X-2011; |. 3.552 “Salvemni”,
sent. de 21-XI1-2011). Y el velar por dicho respeto
constituye una dificil msidn que se encom enda a | 0os jueces,
qui enes con prudencia y mesura, deben evitar |a adopcion de
mandat os inpertinentes, que pudieran incidir negativanente
sobre los valores en disputa (doct. esta Camara causas A-
1607-MP0 “R, A T.”, sent. del 16-11-2010; A-1348-BB0 “G,
MA 7, sent. del 23-11-2010).

Lanment abl enente, |la mano de |a natural eza ha deparado
a los actores un desdichado presente, que seguranente |os
golpea y afecta en | o mas profundo de su ser. Seguramente en
un futuro podanbs contar con un respaldo normativo que se
haga cargo de -estos cuestionamentos que involucran la
aplicaci 6n de | as nmas avanzadas tecnol ogias a |a reproducci 6n
humana, a través de un marco regul atorio autosuficiente, que
—fruto de la voluntad popul ar- discipline rigurosanente |os
procedi m ent os de i nt ervenci 6n genéti ca, contenpl e
responsabl enente la situacién de la vida en estado

enbrionari o, disponga |as nedidas razonabl es para garantizar



| os derechos fundanental es de todos | os involucrados y brinde
los instrumentos juridicos que pernmitan aventar |os riesgos
de mal uso de las referidas practicas, con nenoscabo a la
dignidad de la persona humana. Hasta tanto ello no suceda
cual quier intento precipitado de la jurisdiccién provincial
por aprehender dichos toépicos -en el humano sentir de ayudar
a paliar |la desdicha sufrida por los litigantes- podria poner
en jaque el postulado basico de la division de poderes que
canpea en nuestro Estado de Derecho, con el repugnante
agravio a las instituciones que ello inplicaria (argto. art.
1° y ccds. de la Constitucion Nacional), y hasta enpujar al
Est ado bonaerense a avasall ar conpetencias de | a organi zaci 6n
f eder al de la Republica (art. 75 inciso 12° de |la
Constituci 6n Nacional) (cfr. doct. esta Canmara causa A- 2641-
AZO “Suarez”, sent. de 24-11-2012).

Con todo, entiendo que |la solucidén que habré de el evar
a consideraci 6n del Acuerdo es |a que nejor logra
conpatibilizar |los intereses superiores en juego y priorizar
| a vigencia del bloque de constitucionalidad en su totalidad.
Bajo las circunstancias analizadas, en n opi ni 6n, | a
abst enci 6n | egi sl ativa enjuiciada no nerece reproche desde el
punto de vista constitucional y, con ello, la negativa de
I.OMA a cubrir el tratamento peticionado por |os actores
no exhibe rasgo alguno de ilegalidad o arbitrariedad
mani fi esta, conp para aneritar el acogimento de |a accién de
anparo inpetrada (art. 20 inc. 2° Const. pcial.).

I1l. En consonancia con |os fundanentos expuestos,
propongo a mis colegas acoger el recurso de apelaciobn
articulado por el apoderado del I.OMA , revocar Ia
sent enci a apel ada y rechazar totalmente | a presente accion de
anpar o.

En relacién a las costas del proceso, |la natural eza de
| os derechos en disputa, |o novedoso de |a cuestidn pl anteada

y el especial padecimento que aflige a |os anparistas —que



razonabl emente pudo haberlos |l evado al convencimento de su
razén val edera para litigar- nme persuaden de que, en el caso,
corresponderia mtigar excepcionalmente |a aplicacion del
criterio rector y, en consecuencia, habré de proponer que |as
costas del proceso sean soportadas en anmbas instancias en el
orden causado (conf. art. 68, 2do. parrafo del C P.C C;
arts. 19, 25 y ccds. de la ley 13.928 -t.o. por la ley
14.192-, doct. esta Camara causa A-2641-AZ0 “Suarez” cit.).

Respecto de | os honorarios regulados en la instancia de
grado al doctor Gnés Atamira Ginza —-letrado patrocinante
de los actores-, a tenor del resultado propuesto
corresponderia readecuarlos en los térmnos del art. 274 del
C.P.C.C, fijéandolos en PESOCS TRES M L SETECI ENTOS SESENTA ($
3.760,00) -20 JUS-, con nas |l os aportes de ley (arts. 1, 9,
10, 15, 16, 22, 28, 33, 49, 51, 54 y 57 del Decreto ley
8904/ 77) .

Con el al cance indicado, doy m voto por la afirmativa.

Los sefores Jueces doctora Sardo y doctor Mra, con
i gual alcance y con idénticos fundamentos a | os brindados por
el sefior Juez doctor Riccitelli, votan tanbién por Ia
afi rmativa.

De conformdad a |los votos precedentes, |la Camara de
Apel aci 6n en | o Contencioso Admi nistrativo con asiento en Mar
del Plata, dicta la siguiente:

SENTENCI A

1. Hacer lugar al recurso de apel aci 6n deduci do por |la
acci onada (I.0OMA) a fs. 167/172 vy revocar el
pronunci am ento recurrido en cuanto hizo Jlugar a Ila
pretension de anparo (conf. ley 14.208 vy su dec.
reglanmentario N° 2980/2010; art. 16 Const. Nac.; arts. 11 y
36 inciso 8° Const. pcial; doct. citada).

2. Distribuir las costas de anbas instancias en el
orden causado (conf. arg. arts. 68, 2do. parrafo y 274 del
C.P.C.C.; doct. citada).



3. Conp consecuencia de |o dispuesto en |os puntos
precedentes, corresponde readecuar |os honorarios por |o0s
trabajos ante la instancia de grado al doctor G nés Altamra
Gai nza -l etrado patrocinante de |os actores-, en |l os térmn nos
del art. 274 del CP.C.C, fijandolos en PESCS TRES ML
SETECI ENTOS SESENTA ($ 3.760,00) -20 JUS-, con nas |os
aportes de ley (arts. 1, 9, 10, 14, 15, 16, 22, 28, 33, 49,
51, 54 y 57 del Decreto ley 8904/77;, arts. 12 inc. “a” y 16
de la ley 6716).

4. Por los trabajos profesionales |l|levados a cabo en
segunda instancia, estése a |la regulacién de honorarios que
por separado se efectUa.

Registrese, notifiquese y devuélvanse |as actuaciones
al Juzgado de origen por Secretaria. Fdo: Dres. Elio Horacio
Riccitelli — Adriana M Sardo — Roberto Daniel Mra — Miria
Gabriela Ruffa, Secretaria.



